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论 ICSID仲裁中临时措施的遵守
张川方
摘 要:在 ICSID仲裁中，临时措施的遵守主要涉及与临时措施约束力有关的理论以及不遵守临
时措施的后果。在《ICSID公约》仲裁中，仲裁庭采取的临时措施是否具有约束力存在争议。从
相关规定的字面解释及起草者的立法意图来看，ICSID仲裁庭采取的临时措施裁定不具有约束力。
然而，许多仲裁庭基于其采取临时措施的目的及其采取临时措施的固有权力属性两个理由，认为
临时措施具有约束力。由于立法意图与司法实践存在差距，加上对维持仲裁程序完整性的需求，
可以认为临时措施裁定具有约束力。不遵守临时措施会为当事方带来一定后果，这些后果在程序
方面表现在仲裁庭可能作出不利于不遵守方的推理;而在实体方面则表现在不遵守方可能要对恶
化的损害进行赔偿。
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一、引言
2017 年 6 月 21 日，德国企业 Hela Schwartz GmbH 向投资争端解决国际中心
(International Center for the Settlement of Investment Disputes，ICSID)提起了针对中国
政府的投资仲裁，这是中国政府第三次在 ICSID 成为被申请人。在本案中，申请人
于 2017 年 12 月 4 日提出了临时措施申请，仲裁庭于 2018 年 4 月 10 日就申请人的
临时措施请求作出了裁定。中国政府当前正面临着如何遵守临时措施裁定的问题。①
ICSID仲裁中的临时措施制度具有重要的实践与理论研究价值，该制度规定于 《华
盛顿公约》(Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Na-
tionals of Other States) (以下称 《ICSID公约》)第 47 条:“在当事方没有相反约定
的情况下，仲裁庭认为情形必要时，可以建议采取临时措施以保护当事方的各自权
利。”在仲裁庭采取了临时措施的情况下，当事方能否遵守临时措施关系到设置临
时措施制度的目标最终能否达成。因此，研究 ICSID 仲裁中临时措施的遵守具有十
分重要的意义。
在 ICSID仲裁中，仲裁庭采取临时措施的权力有别于仲裁庭的其它行政性权力，
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但是仲裁庭采取的临时措施仍然能够产生一定的权力效果。不仅如此，仲裁庭采取
的临时措施还可能产生法律上的约束力。临时措施在法律上的约束力构成了当事方
遵守临时措施的前提条件。在仲裁庭采取临时措施时，可以使用具有约束力的 “裁
定”的形式，还是只能使用不具有约束力的 “建议”的形式?这种措辞和形式上的
差别对仲裁庭采取的临时措施的约束力能否产生影响?如果当事方不遵守仲裁庭采
取的临时措施，当事方是否要承担相应的后果?对临时措施约束力及不遵守临时措
施后果的研究和讨论，可以使人们更好地应对 ICSID仲裁实践中遇到的问题。
二、临时措施的约束力
在非《ICSID公约》仲裁中，②鉴于国际仲裁中双方当事人同意的属性，仲裁庭
以“裁定”的形式采取的临时措施对当事方是有约束力的。然而，在《ICSID公约》
仲裁中，仲裁庭采取的临时措施是否具有约束力存在争议。
(一)没有约束力
一种主张认为 ICSID仲裁庭采取的临时措施在性质上不具有约束力。在 《ICSID
公约》仲裁实践中，许多案件的仲裁庭都没有系统性地强调临时措施的约束力。例
如，在“SGS 案”、③ “Zhinvali 案”、④ “Plama 案”、⑤ “Biwater 案”⑥ 及 “Saipem
案”⑦中，仲裁庭都只是提到了“建议”这个词语，而回避了临时措施是否具有约束
力这一问题。从这些案件中人们很难清楚地确定仲裁庭关于临时措施约束力的态度，
但是可以从以下两个角度主张临时措施不具有约束力。
1． 字面解释角度。关于仲裁庭采取临时措施时使用的措辞，在 《ICSID 公约》
仲裁与其它仲裁机制之间存在一个明显区别。根据 《ICSID 公约》第 47 条的规定，
仲裁庭只能“建议” (recommend)采取临时措施。《ICSID 附加便利规则》使用的
措辞是“裁定或建议”(order or recommend)临时措施;⑧ ICC、SCC 以及 LCIA 的仲
裁规则承认仲裁庭 “裁定” (order)临时措施的权力，⑨而 《UNCITＲAL 仲裁规则》
第 26 条则直接规定了仲裁庭可以 “采取”(take)临时措施。⑩
从字面意思看，《ICSID公约》和 《ICSID仲裁规则》起草者选择使用具有许可
性意义的“建议”一词，而没有选择使用 《ICSID 附加便利规则》、《UNCITＲAL 示
范法》瑏瑡以及许多商事仲裁规则瑏瑢中具有祈使性意义的 “裁定”一词，这强烈地表明
起草者并未打算令 ICSID仲裁庭采取的临时措施具有约束力。这一主张得到了 《牛
津英语词典》的支持。该词典对 “recommend”及 “recommendation”的解释如下:
“recommend:为某种目的或用途提出合适的建议或建议采取某种行动;recommenda-
tion:提议或建议。”虽然这种从字面意思得出的主张是对 《ICSID公约》和 《ICSID
仲裁规则》起草者意图的推断，但是这种推断却非常具有说服力。当与 《ICSID 公
约》起草史所揭示的直接证据结合起来审视时，这种主张的意义就显得更加重要了。
2． 立法意图角度。在起草 《ICSID 公约》第 47 条的过程中，临时措施的法律
约束力是一个核心问题 (Brower ＆ Goodman，1991)。在 《ICSID 公约》起草委员会
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主席布罗奇斯 (Broches)博士的领导下， 《ICSID 公约》第 47 条是作为 《工作底
稿》(Working Paper)的第 VI 条第 6 节出现的，其最初的形式规定如下:“除非当
事方另有约定，经一方当事人请求，仲裁庭应当有权开处 (prescribe)任何必要的
临时措施以保护当事方的权利。”瑏瑣关于这一规定，人们在协商会议中提出了大量提
议。瑏瑤 (Massod，1972)这些提议包括:“缔约国有义务执行临时措施;瑏瑥临时措施应
当以‘临时裁决’的形式作出，或者像最终裁决一样可执行。”瑏瑦为作为主权国家的
缔约国施加执行临时措施的义务，会使临时措施具有刚性的约束力。以 “临时裁
决”的形式采取临时措施瑏瑧 (Donovan，2002) ，或者使临时措施可以像最终裁决一
样可执行则间接赋予了临时措施以约束力。
然而，也有人提出了一些谨慎的提议和评论。一个代表团对临时措施具有约束
力的可取性提出了质疑，提到国内法院已经被剥夺了解决争端的管辖权，仍然要求
其遵守 ICSID仲裁庭开处的临时措施存在一定的困难。瑏瑨 《工作底稿》、《初步草案》
以及 《第一草案》预计的是赋予 ICSID 仲裁庭开处 (prescribe)而非仅仅是建议
(recommend)临时措施的权力。瑏瑩这一权力尤其受到了中国代表团的反对，该代表团
同意将该条的措辞修改为授予仲裁庭 “建议”而非“开处”临时措施的权力，尤其
反对针对国家当事方的具有约束力的临时措施，因为国家可能出于 “国家政策的必
要性”而不能遵守临时措施，这对于争端中的国家当事方而言尤其重要。瑐瑠该代表团
指出，如果最终裁决支持投资者获胜，那么东道国政府可以支付损害赔偿作为未能
遵守仲裁庭建议的代价。瑐瑡
在法律委员会看来，“开处”临时措施的问题可能造成缔约国的宪政难题以及
无法接受的主权限制。当仲裁庭的权力被限制在建议临时措施时，这些困难就不复
存在了。瑐瑢最后，为了尊重缔约国国家主权，法律委员会投票支持了更加密切地遵循
《国际法院规约》(The Statute of the International Court of Justice，下称 《ICJ 规约》)
第 41 条措辞的提议，瑐瑣使用了“建议”一词而没有使用 “开处”一词，表明了起草
者并不希望具有私人属性的仲裁庭对国家发号施令的意图。瑐瑤
这些关于起草者意图的证据表明，“不赋予仲裁庭采取有约束力临时措施的权
力是一种有意识的决定。”(Schreuer，2001)然而，这种约束力的缺乏并不能剥夺临
时措施具有的法律意义。正如一位评论员指出的:“从 《ICSID 公约》的起草史看，
仲裁庭‘建议’的临时措施很明显只是在道德范畴内具有约束力。虽然这有可能降
低 ICSID机制的有效性，但是并没有否定 ICSID机制的司法性。”(Caron，1986)
(二)有约束力
从《ICSID公约》第 47 条及 《ICSID 仲裁规则》第 39 条的字面解释以及起草
者的立法意图来看，ICSID 仲裁庭采取的临时措施裁定不具有约束力。然而，在实
践中，许多 ICSID仲裁庭的法理推演却认为临时措施裁定具有约束力，其理由如下:
(1)采取临时措施的目的。根据《ICSID公约》第 47 条的规定，采取临时措施
的目的是为了保护当事方的各自权利。更进一步而言，采取临时措施的目的是为了
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确保仲裁庭最终裁决的有效执行以及防止争端的恶化或扩大。如果临时措施不具有
约束力，那么采取临时措施的这些目的就很难实现。
在“City Oriente案”中，仲裁庭认为临时措施的约束力问题不是一个文本解释
的问题，而更多地是一个功能维度的问题。该案仲裁庭指出:“只有采取临时措施
之于保护当事方的权利十分必要以及能够确保裁决实现其提供有效司法保护的目标
时，仲裁庭才能采取临时措施。只有临时措施具有约束力，上述目标才能实现，临
时措施裁定与最终的仲裁裁决具有相同的约束力。因此，仲裁庭的结论是 ‘建议’
一词在价值上等同于‘裁定’一词。……不考虑这种语义上的差别，从目的解释的
角度解释这两个条款也能得出建议的临时措施具有约束力的结论。瑐瑥”
“Ｒoussalis案”与“City Oriente案”的法理推演保持了一致。该案仲裁庭使用
强制性的用语“Ｒoussalis 应当戒绝”表述了临时措施，支持并强调了依据 《ICSID
公约》第 47 条采取的临时措施的约束力属性:“从实质上讲，建议和裁定之间的区
别主要是一个术语上的问题。实际上，以‘建议’的形式或‘裁定’的形式采取临
时措施，二者在性质上并不存在本质上的差别。甚至在以 ‘建议’命名时，临时措
施裁定也在很大程度上具有约束力，因为仲裁庭认为裁决的临时措施对于保护当事
方的权利，以及在某些情况下对最终裁决的有效执行是必要且紧迫的。只有临时措
施是有效的，临时措施才能实现仲裁程序的目的。瑐瑦”
上述这些 ICSID裁定是在 ICJ作出“拉格兰案”裁决之后作出的，“拉格兰案”
被视为一项 “新的习惯司法规则”(new judicial customary rule)的起点 (Kolb，
2005)。虽然 ICJ是通过解释《ICJ规约》第 41 条得出的结论，但是该判决已经变成
了全球权威性先例，不仅是 ICSID 仲裁庭的先例，而且还是其它国际性法院或法庭
的先例，例如欧洲人权法院 (Caflisch，2006)。在“拉格兰案”中，ICJ援引了其前
身 PCIJ在“电力公司案”中的裁决，认可了与临时措施有关的条款:“ICJ 适用了
国际性法庭普遍认可的原则，使案件的当事方不得采取任何能够妨碍最终判决执行
的措施，也不得采取任何措施恶化或扩大争端。”瑐瑧鉴于这一原则在国内法律秩序中
嵌入的广泛程度及其被国际性法庭认可的程度，国际法中临时措施的约束力可被视
为源于这一基本原则，或者善意原则的一个分原则。
相较而言，在 ICSID仲裁案件中，不得妨碍诉讼目标实现或恶化争端的一般性
义务也可构成当事方遵守临时措施的义务。在 “City Oriente 案”中，仲裁庭指出
“如果不能遵守仲裁庭根据 《ICSID公约》第 47 条作出的裁定，被告会构成对 《IC-
SID公约》第 26 条的违反 (将争端提交至 ICSID 进行排他性管辖的合同义务) ，并
将招致被告责任。”瑐瑨在“Víctor案”中，仲裁庭指出:“当事方应当严格遵守这样一
项基本法律原则:诉讼的任何一方当事人都应避免作出任何行为致使对另一方当事
人实体仲裁裁决中的权利进行预判，并应避免任何性质的行为扩大或者恶化交付仲
裁庭的争端。”瑐瑩
(2)仲裁庭的固有权力。证明临时措施具有约束力的另一个理论依据源自法院
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和法庭本身司法职能享有的 “固有权力”(Brown，2005)。ICJ在“核试验案”中明
确地提及了该理论，法官强调:ICJ 享有一种固有管辖权使之能够采取必要措施确
保其对案件实体管辖权的行使不会受阻，同时确保争端事项的有序解决、弥补 ICJ
司法职能的固有缺陷、并维持其司法特征。……这种固有管辖权源于当事国对设立
ICJ这一司法机构的同意，可以授权 ICJ进行必要的调查取证以实现上述目的，并确
保了 ICJ的基本司法职能。瑑瑠
法院和法庭的“固有权力”理论是一种非常强大的工具，因为无论文本如何规
定，这种权力都会存在。当然，要注意 “固有权力”与 “默示权力”的区分
(Gaeta，2003)。考虑到该权力的固有属性，这些权力经常会被直接规定到法院或法
庭的章程中去，这也是在实践中对使用这种权力进行控制的一种方法。然而，这一
理论的主要优势在于它可以将法院或法庭诉讼时使用的规则中立化。固有权力不仅
可以补充法院或法庭程序性法律文件的不足，而且还可以对这些程序性法律文件进
行广义解释，从而使法院或法庭在行使其职能时享有最大的权限。然而，很难判断
一个法院或法庭在行使 “固有权力”时可以在多大程度上公然违反法院的章程文
件。一些学者认为对固有权力的一个限制就是法院或法庭章程文件中明确包含的限
制性条款 (这些条款被称为“对立条款”) ;还有一种少数观点认为其中一些司法权
力是“仲裁庭内在享有的，即使通过明确的条款也无法否定这些权力。”(Bismuth，
2009)虽然遵循后面一种观点有些过分，但还是应该划出一道界限，区分究竟是对
仲裁庭的“固有权力”进行直接的限制性规定，还是仅仅规定仲裁庭在面对一项具
体问题时该如何处理。
有学者认为，“虽然国际性法庭具有采取临时措施的固有权力 (有争议) ，而且
这些措施具有约束力，但是这一权力可以被 《ICSID 公约》第 47 条中的 ‘对立条
款’所取代”(Brown，2005)。然而，本文认为法庭或仲裁庭的 “固有权力”理论
可以充分地证明 ICSID仲裁庭采取的临时措施具有约束力。在 《ICSID 公约》仲裁
体制下，采取临时措施是仲裁庭固有的司法权力，而且这些权力没有通过明确的条
款予以否定。之所以如此主张，主要是基于以下三个支撑性理由。一是 “除非当事
方另有约定”的表述为临时措施通过特别仲裁程序法获得约束力提供了空间，这就
意味着《ICSID公约》第 47 条没有就临时措施的约束力属性施加强制性的限制。二
是通过后面的陈述，第 47 条没有明确禁止仲裁庭 “裁定”临时措施的权力。三是
作为对上述两点理由的补充，《ICSID公约》的立法史表明了以下事实:有充分的证
据证明起草者有意选择了 “建议”一词而放弃了 “开处”一词，《ICSID 公约》的
准备材料也强调了缔约国是为了避免临时措施在国内法院的可执行性问题出于实际
考虑而做出的选择 (Schreuer，2001) ，因此并未考虑禁止临时措施在仲裁程序范围
内的约束力属性。
由于证明临时措施的约束力属性需要从 《ICSID公约》之外寻找法律依据，IC-
SID仲裁庭必须明确说明临时措施的强制力属性。如果不经过严格论证，就不能将
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根据《ICSID公约》第 47 条 “建议”的临时措施自动地解释为具有约束力的 “裁
定”。瑑瑡相较于强调《ICJ规约》与《ICSID公约》之间的相似之处，在 ICSID 裁决中
明确援引这一“固有权力”的原则或理论，并解释这些裁决如何涵盖第 47 条的规
定，更适合于论证临时措施具有约束力的主张。
(三)本文观点
本文认为，仲裁庭作出的临时措施裁定是具有约束力的。在上述可以证明临时
措施具有约束力的正当性理由之外，还可以作出如下解释:
1． 立法意图与司法实践存在差距。在实践中，多数 ICSID仲裁庭的法理推演都
一致性地承认了“建议”与“裁定”的无差异性，并确认以这两种形式采取的临时
措施对当事方具有相同的约束力。这一主张最初是由 “Emilio 案”仲裁庭提出的:
在描述仲裁庭要求一方当事人采取某种行动的权力时，《ICSID 仲裁规则》第 39 条
使用的“建议”一词以及《ICSID仲裁规则》其它地方使用的 “裁定”一词确实存
在语义上的区别。然而，这种区别更多地是表面上看起来很明显，二者之间并不存
在什么真正的差别。……仲裁庭并不认为 《ICSID 公约》缔约方意图使这两个词的
效果产生巨大不同。仲裁庭临时措施裁决的效力并不比最终裁决的约束力低。在本
程序令中，仲裁庭认为“建议”一词与“裁定”一词具有同等价值。瑑瑢
在“Tokios案”中，仲裁庭遵循了 “Emilio 案”的推理，认为虽然仲裁庭使用
的是“建议”一词，但临时措施应当被视为对当事方具有约束力。该案仲裁庭指
出:“根据 ICSID仲裁庭法理推演业已确立的一项原则，ICSID仲裁庭 ‘建议’采取
的临时措施是具有法律强制力的，这些措施实际上是由仲裁庭 ‘裁定’作出的，当
事方有遵守这些临时措施的法律义务。”瑑瑣 “OPC 案”仲裁庭也遵循了 “Emilio 案”
的推理，该案仲裁庭指出:“为了避免疑虑，仲裁庭希望澄清，虽然 《ICSID 公约》
第 47 条使用了‘建议’一词，但是仲裁庭事实上被赋予了裁定临时措施的权力。”
瑑瑤由此可知，根据当前的 ICSID 法理推演，《ICSID 公约》起草者最初设想的只是对
当事方的“建议”现在变成了 “有约束力的裁定”。瑑瑥换言之，虽然 《ICSID 公约》
第 47 条使用了 “建议”一词，但是司法实践已经确定 ICSID 仲裁庭有权 “裁定”
(order)临时措施，且临时措施裁定具有法律约束力。瑑瑦
2． 维持仲裁程序的完整性。如前所述，采取临时措施的目的是为了确保仲裁庭
最终裁决的有效执行，而这一目又是维持仲裁程序完整性的应有之义。不得阻碍仲
裁程序实现其目的这一一般义务在很多情形下会成为一种遵守临时措施的义务，因
为这些临时措施对于成功完成仲裁是十分必要的。这种义务会扩展至相关国家当事
方的国内法院。根据国际法，国家也要对其司法机构的行为负责，不能以其国内法
的缺陷 (insufficiency)作为不履行其国际义务的借口和抗辩理由。瑑瑧根据前述实践，
许多案件的仲裁庭都作出了临时措施裁定具有约束力的法理推演，这种法理推演可
以促进最终裁决的有效执行并维持仲裁程序的完整性。此外，赋予临时措施裁定以
约束力也符合这样一种法律原则，即“一个行为应以使其产生效果的方式去解释”瑑瑨
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(Mavrogordato ＆ Sidere，2009)。在实践中，只要仲裁庭作出了临时措施裁定，就应
当让这种裁定产生相应的效果，从而实现维持仲裁程序的完整性这一目标。
三、不遵守临时措施的后果
讨论临时措施是否具有约束力的实际意义在于，如果临时措施具有约束力，那
么当事方遵守临时措施的可能性就会变大。之所以会产生这样的效果，有两个方面
的原因:一是临时措施的强制力属性会鼓励当事方遵守临时措施并降低当事方用自
己的方案代替仲裁庭“建议”的可能性，也即避免当事方进行私立救济或者将司法
揽入自己手中;二是临时措施的强制力属性可以使当事方意识到不遵守临时措施可
能会带来严重的后果，对具有约束力的临时措施裁定的违反必然要付出相应的代价。
为了履行其司法职能，仲裁庭有权采取具有约束力的临时措施。鉴于仲裁庭缺
乏强制当事方作为或不作为的权力，瑑瑩临时措施的执行主要依赖仲裁程序这一单一框
架。然而，《ICSID公约》中不存在执行临时措施的机制或程序。虽然临时措施裁定
不能依据《ICSID公约》中的执行条款得以执行，但是在大多数案件中，被命令遵
守临时措施的一方都自愿遵守了临时措施裁定，遵守的动机可能是为了避免疏远仲
裁庭，因为仲裁庭最终要对案件的实体部分作出判定 (这一点是仲裁与诉讼在结构
上的不同，在诉讼中，中间禁令和审判通常是由不同的法官处理的)。
虽然大多数时候当事方都会自愿遵守临时措施 (Carlevaris，2007) ，但是不遵守
临时措施的问题也不只是理论上存在的问题。在实践中，如果一方当事人不遵守临
时措施，仲裁庭可以针对当事方未能遵守临时措施的行为施加 “更加柔性的”影
响，这与传统的制裁机制是不同的。例如，如果当事方未能保全证据，仲裁庭可对
其作出不利推理;这些“柔性的”影响构成了不遵守临时措施的后果，这些后果从
理论上可以被分为程序性后果及实体性后果两种类型。
(一)程序性后果:作出不利推理
在实践中，仲裁庭可以针对当事方不遵守临时措施的行为作出不利推理。在涉
及出示证据的问题时尤其如此 (Bismuth，2009)。例如，在 “Agip 案”中，仲裁庭
明确指出其推理过程受到了刚果政府不合作行为的影响。在考察 Agip 受到的不公正
待遇 (Agip自身援引)时，以及在评估 Agip 得到的损害赔偿时，仲裁庭注意到
“刚果政府未能履行仲裁庭作出的 ‘保护性措施’裁定，这一事实致使 Agip 不能获
得某些特定文件并进而利用这些文件更好地陈述其案件。”瑒瑠
由于未能出示证据而致使仲裁庭作出不利推理，这种情况并不局限于仲裁庭作
出的临时措施裁定。仲裁庭可以基于其传唤证据的基本权力作出许多裁定，临时措
施裁定只是这类裁定当中的一部分。《ICSID仲裁规则》第 34 (3)条规定 “当事方
在出示证据方面应与仲裁庭合作”，之后补充道 “仲裁庭应当在当事方未能按照本
款规定履行其义务时作出正式记录，对未履行的原因也应同时记录在案。”仲裁庭
因当事方未能遵守临时措施而作出不利推理作为一种没有明确规定的权力，是仲裁
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庭行使处理证据及判定事实这些司法职能时享有的固有权力。有鉴于此，这种权力
也存在于《ICSID公约》仲裁之外的仲裁之中 ( ，2005)。
在仲裁实践中，仲裁庭确定了一些标准和程序原则来对仲裁庭处理出示证据问
题时作出不利推理的能力进行限制。这些限制性条件主要包括: (1)寻求不利推理
的当事方必须提供可以证实该不利推理的所有可用证据; (2)请求不利推理的当事
方必须证明请求方可以或者应当可以获取寻求的证据 (证据的可获取性) ; (3)寻
求的推理必须合理、与档案中的事实相符且与扣留证据的可能属性存在逻辑上的关
联; (4)寻求不利推理的当事方必须提供初步证据; (5)在针对被请求方作出不利
推理之前仲裁庭应当给予其充足的机会出示证据 (Sharpe，2006)。
仲裁庭作出不利推理的能力实际上构成了一种非常强大的工具，可以用来确保
当事方高水平地遵守临时措施。此外，如果当事方不遵守临时措施，仲裁庭也可以
直接告知当事方仲裁庭具体会作出何种不利推理，从而对当事方施加一种心理惩罚
( ，2005)。
(二)实体性后果:对恶化的损害进行赔偿
不遵守 ICSID仲裁庭采取的临时措施，不仅可以带来程序性后果，而且还会产
生一些实体性影响。
根据《ICSID公约》第 47 条的立法史，起草者反复提及了仲裁庭裁决损害赔偿
的权力。根据这一权力，当一方当事人不遵守临时措施时，受损害的一方当事人可
以得到损害赔偿。瑒瑡如前述及，《ICSID 公约》起草者曾在 《第一草案》中增加了一
款:“仲裁庭可以针对不履行临时措施的情况进行罚款。”瑒瑢然而，在最终表决时，该
款未获得通过。瑒瑣布罗奇斯博士推测“大多数人都反对明确地提及不遵守临时措施的
后果，但是非常自然地，当仲裁庭作出其裁决时，仲裁庭通常都会不得不考虑不遵
守临时措施的事实。”这一表态一直没有人反对。仲裁庭会将不遵守临时措施的后
果考虑到其最终裁决当中，这一观点在后来的 1968 年 《ICSID 仲裁规则》第 39 条
的注释 B中得到了重复。瑒瑤此外，也有学者支持这一观点 (Friedland，1986)。
在 ICSID仲裁实践中，如果不遵守行为产生了额外损害，那么仲裁庭就可以作
出损害赔偿裁决以弥补受损害方的损失。在“MINE案”中，ICSID仲裁庭采取了临
时措施，裁定原告“立即撤回并永久停止在国内法院进行的诉讼，并不得就该争端
开启新的诉讼活动。”瑒瑥仲裁庭在其 1985 年 12 月 4 日的临时措施裁定中进一步警告，
不遵守临时措施裁定可能对最终裁决产生影响:“根据 《ICSID 公约》第 47 条以及
可适用的 ICSID法规和规则，仲裁庭将在其裁决中考虑 MINE 公司不遵守其建议所
产生的后果。”瑒瑦MINE对于是否遵守仲裁庭的临时措施裁定产生了犹豫，但最终还是
未能遵守。在该案的实体阶段，几内亚对 MINE 公司提起了反诉，声称 MINE 公司
未能根据仲裁庭的裁定撤回其在国内法院正在进行的诉讼。几内亚的反诉包括了由
于未能遵守仲裁庭临时措施而造成的法律费用。仲裁庭对于发生在比利时和瑞士的
扣押程序造成的花费和法律费用裁决了损害赔偿，但是减少了请求金额的大约三分
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之一。几内亚对之前的程序以及由美国上诉法院判决造成的状况缺少反应，加上
“缺乏仲裁庭裁定停止欧洲扣押的先例”，这些都构成了在某种程度上减轻 MINE 责
任的理由。瑒瑧
在“Agip案”中，仲裁庭采取了临时措施，裁定被告采取一些措施保全证据，
包括收集并保全申请人控诉征收之日起的书籍和资料，并通知仲裁庭和申请人收集
到的所有资料。瑒瑨然而，刚果政府明显没有遵守临时措施。瑒瑩由于刚果未能保全裁定的
文件，仲裁庭在评估对 Agip公司的赔偿时明确地考虑了刚果未能遵守临时措施的事
实，并将对原告造成的损害赔偿作为了最终裁决的一部分:“刚果政府未能遵守仲
裁庭 1979 年 1 月 18 日作出的关于保全证据的临时措施裁定，结果 Agip 公司未能获
得某些文件，这些文件可以协助 Agip 公司陈述其案件。”瑓瑠仲裁庭最终全面支持了
Agip公司，并裁定刚果支付仲裁庭的所有费用，包括与仲裁有关的所有行政费用。瑓瑡
不过，当事方不遵守临时措施并不必然意味着会产生责任，主要原因如下:一
是采取临时措施需要对被申请人的行为进行评估，但这种评估是预测性的;二是关
于仲裁庭是否具有采取临时措施的管辖权，一直存在潜在疑问。如果仲裁庭的决定
建立在假设的基础之上，且不顾及不遵守行为是否产生了额外损害，就武断地对不
遵守方施加责任，这种做法将是十分偏颇的。
四、结论
在 ICSID仲裁中，临时措施的遵守是一个非常重要的问题。这个问题主要涉及
与临时措施约束力有关的理论以及不遵守临时措施的后果。在非 《ICSID 公约》仲
裁中，鉴于国际仲裁中双方当事人同意的属性，仲裁庭以 “裁定”的形式采取的临
时措施对当事方是有约束力的。然而，在 《ICSID 公约》仲裁中，仲裁庭采取的临
时措施是否具有约束力存在争议。从 《ICSID 公约》第 47 条及 《ICSID 仲裁规则》
第 39 条的字面解释及起草者的立法意图来看，ICSID仲裁庭采取的临时措施裁定不
具有约束力。然而，在 ICSID仲裁实践中，仲裁庭基于其采取临时措施的目的及其
采取临时措施的固有权力属性两个理由，认为临时措施具有约束力。由于立法意图
与司法实践存在差距，加上对维持仲裁程序完整性的需求，可以认为临时措施裁定
具有约束力。临时措施具有约束力可以在很大程度上增强当事方遵守临时措施的可
能性，因为临时措施的约束力既可以鼓励当事方自愿遵守临时措施，又可以在当事
方不遵守时为当事方带来一定的后果。这些后果在程序方面表现在仲裁庭可能作出
不利于不遵守方的推理;而在实体方面则表现在不遵守方可能要对恶化的损害进
行赔偿。
(张川方电子邮箱:zhang． chuanfang@ qq． com)
注释:
① Hela Schwartz GmbH v． People’s Ｒepublic of China，ICSID Case No． AＲB /17 /19，see https:/ / icsid． worldbank． org /
en /Pages /cases /casedetail． aspx?CaseNo = AＲB /17 /19，last visited on 3 May 2018．
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② 在 ICSID仲裁中，非《ICSID公约》仲裁指的是根据《ICSID附加便利规则》进行的仲裁。投资者 －国家仲裁中
的其它非《ICSID公约》仲裁(包括但不限于根据《UNCITＲAL仲裁规则》、ICC、SCC以及 LCIA仲裁规则进行的
仲裁)与《ICSID附加便利规则》仲裁同属非《ICSID公约》仲裁，因此本文也有所涉及。
③ SGS Société Générale de Surveillance S． A． v． Islamic Ｒepublic of Pakistan，ICSID Case No． AＲB /01 /13，Procedural
Order No． 2，October 16，2002．
④ Zhinvali Development Ltd． v． Ｒepublic of Georgia，ICSID Case No． AＲB /00 /1，Order，January 24，2002，cited in A-
ward，January 24，2003，para． 44．
⑤ Plama Consortium Ltd． v． Ｒepublic of Bulgaria，ICSID Case No． AＲB /03 /24，Order on Provisional Measures，September
6，2005，para． 38．
⑥ Biwater Gauff(Tanzania)Ltd． v． United Ｒepublic of Tanzania，ICSID Case No． AＲB /05 /22，Procedural Order No． 3，
September 29，2006，para． 163．
⑦ Saipem S． p． A． v． People＇s Ｒepublic of Bangladesh，ICSID Case No． AＲB /05 /07，Decision on Jurisdiction and Ｒecom-
mendation on Provisional Measures，March 21，2007，para． 173．
⑧ ICSID Additional Facility Ｒules，art． 46(3)．
⑨ ICC Ｒules，art． 23(1) ;SCC Ｒules，art． 31(1) ;LCIA Ｒules，art． 25(1) ，(2)．
⑩ UNCITＲAL Ｒules，art． 26(1)．
瑏瑡 UNCITＲAL Model Law art． 17．
瑏瑢 ICC Ｒules，art． 23(1) ;LCIA Ｒules，art． 25;UNCITＲAL Ｒules，art． 26;Swiss Ｒules，art． 26;SCC Ｒules，art． 32．
瑏瑣 History of the Convention，Volume II(English) ，Documents Concerning the Origin and the Formulation of the Conven-
tion(1968) (hereinafter referred to as History) ，pp． 41－42．《ICSID公约》的最初草案(The first draft of the Conven-
tion)称为《工作底稿》(Working Paper) ，于 1962 年 6 月 5 日在时任世界银行总顾问 Aron Broches博士的指导下
起草并提交给了世界银行执行董事。执行董事讨论过后，1963 年 10 月 15 日将《初步草案》(Preliminary Draft)
提交至了成员国政府，并在 1963 年 12 月到 1964 年 5 月期间在四个区域协商会议中由 Aron Broches博士主持
了讨论。之后，《第一草案》(First Draft) (1964 年 9 月 11 日)起草完毕并由投资争端解决法律委员会于 1964
年 11 月至 12 月进行了审议。之后，《修订草案》(Ｒevised Draft) (1964 年 12 月 11 日)又被重新提交给了世界
银行执行董事。这些及其相关文件以及对各种讨论的记录由 ICSID用三种语言汇编成了《 ＜ ICSID 公约 ＞历
史》，本文参考的是第 II卷(英文)《 ＜ ICSID公约 ＞的起源和起草文件》(1968)。
瑏瑤 对《ICSID公约》第 47 条准备材料的全面讨论，包括对磋商会议及法律委员会(在区域性会议结束之后召开)
提出的各种提议的评论。
瑏瑥 History，p． 338．
瑏瑦 History，pp． 516，523．
瑏瑧 一般情况下，国际法承认临时措施裁决的约束效力。
瑏瑨 History，p． 338．
瑏瑩 History，p． 206．
瑐瑠 History，pp． 515，518，655，813．
瑐瑡 History，pp． 515－16．
瑐瑢 History，p． 815．
瑐瑣 Charter of the United Nations with the Statute of the International Court of Justice annexed thereto(June 26，1975)．
瑐瑤 History，pp． 516． 523．
瑐瑥 City Oriente v． Ecuador，para． 52．
瑐瑦 Spyridon Ｒoussalis v． Ｒomania，ICSID Case No． AＲB /06 /1，Decision on Provisional Measures，22 July 2008，para． 21．
瑐瑧 Electricity Company of Sofia and Bulgaria(Belgium v． Bulgaria) ，1939 P． C． I． J．(ser． A /B)No． 79，p． 199(Order of
December 5) (Ｒequest for the Indication of Interim Measures of Protection)．
瑐瑨 City Oriente v． Ecuador，para． 53．
瑐瑩 Víctor v． Chile，para． 90．
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瑑瑠 Nuclear Tests(Australia v． France) ，1974 I． C． J． 253，259 – 60，para． 23(Judgment of December 20) ;Nuclear Tests
(New－Zealand v． France) ，1974 I． C． J． 457，463，para． 23(Judgment of December 20)．
瑑瑡 NAFTA第 1134 条规定“仲裁庭可以裁定临时措施”，但是又增加了“本款所说的‘裁定’包括‘建议’”的规定。
这表明仲裁庭可以在具有约束力与不具有约束力的临时措施中进行选择。
瑑瑢 Emilio Agustin Maffezini v． Spain，ICSID Case No． AＲB /9717，Decision on Ｒequest for Provisional Measures，28 Octo-
ber 1999(Emilio v． Spain) ，para． 91．
瑑瑣 Tokios Tokeles v． Ukraine，ICSID Case No． AＲB /02 /18，Procedural Order No． 1，July 1，2003(Tokios v． Ukraine) ，
para． 4．
瑑瑤 Occidental Petroleum Corp． and Occidental Exploration ＆ Production Co． v． Ecuador，ICSID Case No． AＲB /06 /11，De-
cision on Provisional Measures，August 17，2007(OPC v． Ecuador) ，para． 58．
瑑瑥 See City Oriente Limited v Ｒepublic of Ecuador and Empresa Estatal Petroleos del Ecuador(Petroecuador) ，ICSID Case
No． AＲB /06 /21，Decision on Provisional Measures，19 November 2007(City Oriente v． Ecuador) ，para． 92．
瑑瑦 See Emilio v． Spain，para． 10;Tokios v． Ukraine，para． 6;and OPC v． Ecuador，para． 96．
瑑瑧 Art． 27 of Vienna Convention on the Law of Treaties．
瑑瑨 Actus interpretandus est potius ut valeat quam ut pereat(an act should be interpreted so as to produce effects)．
瑑瑩 See Pope ＆ Talbot，Inc． v． Canada，UNCITＲAL(NAFTA) ，Ｒuling by Tribunal on Claimant’s Motion for Interim Meas-
ures，January 7，2000．
瑒瑠 Agip S． p． A． v． Government of the People’s Ｒepublic of Congo，ICSID Case No． AＲB /77 /1，Award of November 30，
1979，1 ICSID Ｒeports 306(Agip v． Congo)．
瑒瑡 History，pp． 515 et seq．，655，664，813 et seq．
瑒瑢 History，pp． 655，664．
瑒瑣 History，p． 815．
瑒瑤 See Note B to Arbitration Ｒule 39 of 1968，1 ICSID Ｒeports 99．
瑒瑥 Maritime International Nominees Establishment v． Guinea，ICSID Case No． AＲB /84 /4(MINE v． Guinea) ，Order for In-
terim Measures，4 December 1985，4 ICSID Ｒeports 47．
瑒瑦 Ibid．
瑒瑧 MINE v． Guinea，Award，8 January 1988，4 ICSID Ｒeports 77．
瑒瑨 Agip v． Congo，p． 311．
瑒瑩 Agip v． Congo，pp． 307，311．
瑓瑠 Agip v． Congo，pp． 317 et seq．
瑓瑡 Agip v． Congo，p． 329．
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On Compliance with Provisional Measures in ICSID Arbitration
ZHANG Chuan －fang
Abstract:In ICSID arbitration，the issue of compliance with provisional measures (PMs)
is mainly concerned with the binding force of PMs and the consequences of non － compli-
ance with PMs． In ICSID Convention arbitration，there are controversies over the binding
nature of PMs． From the literal interpretation of the relevant provisions and the legislative
intent of the drafters of the ICSID Convention，PMs are not binding． However，many tribu-
nals hold that PMs are binding on the grounds of the purpose of granting PMs and the inher-
ent nature of the tribunals’authority to grant them． Due to the divergence between the legis-
lative intent and the judicial practices as well as the need to preserve the procedural integri-
ty of ICSID arbitration，tribunals’decisions on PMs are binding． Non － compliance with
provisional measures may lead to certain consequences:procedurally，adverse inferences
may be drawn;substantively，damages may be awarded．
Key words:ICSID arbitration;provisional measures;compliance
(责任编校 罗远航)
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